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摘 要 
互联网时代的发展带动直播市场的盛行，网络游戏实况直播如雨后春笋般出
现，成为时下流行的娱乐方式。 
本文拟以我国《著作权法及其实施条例》与著作权法基本法理为基础，辅以
《伯尔尼公约》、《TRIPs 协议》、《世界知识产权组织著作权条约》等国际条
约与国内外文献研究结合司法实践案例以解决“新浪网诉凤凰网体育赛事直播
案”与“耀宇诉斗鱼DOTA2直播案”判决对于赛事直播画面形成的是否构成作
品认定不一、直播行为与网络游戏之间的著作权问题。例如，对于网络游戏实况
直播画面的作品属性、直播画面的形成过程中涉及的游戏厂商、玩家个人、主播
以及直播平台等主体其相关对应客体与权利如何配置以及直播行为与合理使用
之间的关系。 
首先，本文以著作权法客体的独创性基本要件评价网络游戏连续画面、网络
游戏赛事实况直播画面、玩家个人游戏直播画面属于人为智力创造成果的连续动
态画面，能以我国《著作权法》中的类似摄制电影创作的作品予以保护。 
其次，以上述三种客体为基础，对应涉及的主体有游戏厂商、赛事主办单位、
玩家个人、主播以及直播平台。针对未给予玩家创作空间的游戏而言，游戏厂商
是游戏作品本身、游戏连续画面的著作权人，理由在于，游戏厂商对游戏开发、
设计与规划投入大量的人物力、资金，且游戏是由游戏引擎与其元素库所组成，
是属于游戏厂商所为的智力创造成果。而考虑到赛事主办单位对举办游戏赛事付
出的资源、成本，由其取得游戏赛事直播画面的著作权是合理的。至于玩家个人
对于直播游戏画面，根据玩家个人对直播画面投入的独创性高低，而将玩家的地
位区分为演绎作品的作者、表演者以及一般消费者。玩家个人要达到演绎作品的
作者不容易。目前时下最常见的玩家个人直播型态是具有商业传递价值的高端玩
家，因为其个性化元素在直播过程的展现，使其有资格受到邻接权中的表演者之
保护地位。除此之外的玩家个人通常皆属于一般的消费者。而主播与直播平台的
部分，主播则针对在直播过程具有独创性的解说拥有口述作品的作者地位；直播
平台一般是透过合同来取得著作权利。 
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 最后，直播平台基于商业目的盗播赛事通常构成直接侵权，无合理使用的抗
辩空间。玩家直播过程包含多样性，是否构成侵权并无法一概而论，在著作权法
第 22 条与三步检验法的狭隘规定下，以合理使用四要素加以判断。然而，以长
远来看，合理使用的判断对玩家直播侵权与否具有不确定性，为补充合理使用的
不足，引入默示许可难谓非为一个适当的平衡游戏开发者、直播平台、游戏玩家
间利益的途径。 
 
关键词：游戏赛事直播画面；玩家直播游戏画面；合理使用；默示许可 
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ABSTRACT 
  With the development of the Internet, online game live broadcast has been 
mushrooming and becoming the most popular way of entertainment. 
  Based on the the Copyright Law, Regulations for the Implementation of the 
Copyright Law of the People's Republic of China, Berne Convention, the TRIPs 
Agreement, the WIPO Copyright Treaty and the domestic and foreign literature 
research to solve the issues from “Sina Corp. v. Beijing Tianying Kyushu”and 
“HaoMao TV v. DouYu TV”, such as works of pictures of online game live-streaming , 
the relationship between copyright law and online game live-streaming, the work 
properties among the game manufacturers, personal players, and live platform and the 
relationship between the Fair Use and live-streaming. 
  First of all, according to the originality of copyright to evaluate online games 
continuous screen, live-streaming pictures of online game and the personal player's 
game live-streaming pictures can be protected by similar Film works of copyright law. 
  Secondly, based on three kinds of objects those mentioned above, there are five 
subjects involved in online game live-streaming, such as the game manufacturers, those 
who hold game competition, personal players, streamer and live platform. For games 
that do not give players the creation of spaces, the author of online games, online games 
continuous screen is the game manufacturers. And the author of the pictures of online 
game live competition is those who hold game competition. The reason is that the game 
manufacture and those who hold game competition invest a lot of resources and money 
to develop online game and hold the game competition. As for the online game live-
streaming screen for personal players, according to the difference of originality of live-
streaming screen, the status of personal players are divided into the author of derivative 
works, performers and consumers. However, it is hard for player to become the author 
of derivative works. While the streamers are the authors of their original commentary. 
And the live platform generally obtain the copyright through the contract. 
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  Last but not least, based on commercial purpose, live platform constitutes direct 
infringement because live platform broadcasts the competition of online without the 
permission. The process of players’ broadcasting includes diversity, whether it 
constitutes infringement and can not be generalized. Under the narrow provisions of 
three step inspection methods of copyright law, the four elements of reasonable use are 
used to judge. However, in the long way, the judgment of fair use is uncertain to the 
player's live infringement. In order to solve the problems of fair use, the introduction 
of implied permission is an appropriate way to balance the interests of game 
manufacture, live platforms and gamers. 
Key Words：The Live-Streaming Pictures of Games Competition；The Live-Streaming 
Pictures of  Game Players；The Fair Use ；Implied Permission. 
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引言 
  一、研究目的 
2014 年，我国国务院在常务会议推动了广播电视网与交互式网络电视服务
平台建设以明确规范游戏直播行业。同年，中国移动领先推出 4G 网络使得网络
技术纯熟进而开启互联网的发展。根据“易观”于 2016 年 7 月 22 日发布的《中
国游戏直播市场专题报告 2016》指出 2015 年我国游戏实况直播市场用户已经达
到 1.1 亿人。随着网络游戏实况直播市场的迅速拓展，由网络游戏实况直播所引
起的网络游戏著作权纠纷陆续浮上台面。例如：2014 年的“网易公开禁止 YY 直
播梦幻西游 2”、2015 年的“七煌指责腾讯盗播.ONG 赛事”、“韩国英雄联盟
职业选手 Faker 要求 Twitch 停止其网站用户盗播行为”、“上海耀宇诉斗鱼著作
权侵权及不正当竞争案”、“上海壮游诉广州硕星”等网络游戏著作权侵权案。
随着网络游戏实况直播技术私人用户容易取得，相对反映我国《著作权法》对网
络游戏实况直播及相关主体保护的不足。其中，又以 2015 年 9 月 24 日上海市浦
东新区人民法院针对“上海耀宇诉广州斗鱼一案做出（2015）浦民三（知）初字
第 191 号民事判决”最具代表争议性。 
我国《著作权法》及其相关的法律规范并未明确定位游戏运行画面、游戏实
况直播画面在著作权法上的法律地位，使得与其涉及的主体、客体权利保护范围
模糊不清，进而在司法实践中法院只能透过著作权基本法理进行审查审判，导致
法院裁量结果不一。例如：“上海耀宇诉斗鱼著作权侵权及不正当竞争案”与“新
浪互联诉北京天盈九州岛网案”针对赛事画面是否构成作品，做出不同的认定。
此种法律地位认定上的不确定性将限制、影响游戏及其相关产业的发展。 
据此，本文拟以著作权基本法理、国际条约、司法实践与文献研究为基础，
针对网络游戏画面、网络游戏实况与赛事直播画面在著作权法上的法律地位为切
入点对网络游戏实况直播画面所涉及主体与权利归属及其与合理使用问题展开
研究。
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  二、研究架构 
  在现行著作权法尚未完善关于网络游戏与其实况画面的定位之情况下，本文
拟剖析论理现行法律、法规、判例、法学基础理论，将网络游戏画面及其直播实
况画面合理地纳入著作权法的规范之中。本文结构拟为如下： 
  第一章以上海市浦东新区人民法院（2015）浦民三（知）初字第 191 号一审、
上海知识产权法院（2015）沪（知）民终字第 641 号二审民事判决的“耀宇诉斗
鱼案”以及北京市朝阳区人民法院（2014）朝民（知）初字第 40334 号判决的“新
浪互联诉北京天盈九州岛网案”带出赛事直播所涉及的著作权问题，并展开后续
讨论。 
  第二章为文章的主要核心，讨论网络游戏及其赛事实况直播的法律地位。首
先，以著作权法客体的基本要件探究网络游戏画面、网络游戏直播实况画面在著
作权法上的作品地位，并辅以《伯尔尼公约》等国际条约、司法实践的上海市浦
东新区人民法院（2015）浦民三（知）初字第 529 号之“奇迹 MU 案”以及美国
“Midway Mfg. Co. v. Artic Intern., Inc.案”强化论证逻辑。其次针对网络游
戏实况直播涉及的主体地位，本文以“网络游戏连续画面”、“网络游戏赛事直
播画面”、“玩家个人直播画面”为客体基础寻求与其对应之主体，分别进行论
述。最后，透过分析《伯尔尼公约》等国际条约以及寻求我国著作权法的基础将
直播行为纳入著作权专有权利的体制之中。 
  第三章着重探讨直播平台与玩家直播构成侵权的态样以及玩家直播与合理
使用判断上面临的困境，并建议引入默示许可制度补充合理使用的不足，以维持
游戏开发者、直播平台、游戏玩家间的平衡，促进直播产业的发展。   
  三、文献综述 
  自 2014 年起，我国针对网络游戏直播的相关研究文献日逐年趋增，主要研
究方向主要分成为三个大方向，分别有网络游戏实况直播画面所涉及的作品属性、
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权利归属及网络游戏实况直播与合理使用之间的关系。本文以这三大方向为基础，
把现有文献研究分成网络游戏的作品属性、网络游戏实况直播画面的作品属性及
其著作权归属、以及网络游戏实况直播行为与合理使用的权衡进行讨论。 
 （一）网络游戏的作品属性 
我国《网络游戏管理暂行办法》第 2 条第 2 款规定：“网络游戏是指由软件
程序和信息数据构成，通过互联网、移动通信网等信息网络提供的游戏产品和服
务”。网络游戏的主要特征有高研发成本、商品周期短、传播手段不限导致容易
被复制，而一套完整的网络游戏是由游戏软件中的程序语言码、游戏故事情节、
游戏背景音乐、游戏脚色造型道具、游戏执行画面等等元素所组合而成。 
目前，我国《著作权法》并无明确将网络游戏纳入作品范畴。因此，学界第
一种见解认为网络游戏为多种作品的集合，属于汇编作品①；第二种见解认为，
按照知识产权法定原则纳入电影作品和以类似于设置电影的方法表现的作品之
范围②；第三种见解认为网络游戏符合我国 2014 年《著作权法（修订草案送审
稿）》第 5 条：“所谓作品意指在文学、艺术和科学领域之中，具备独创性且可
以某种固定形式的智力表达。”所称之作品，并可进而纳入《著作权法（修订草
案送审稿）》第 5 条第 1 款第 12 项所称之视听作品的范围。但在修订草案尚未
通过之前，第三种见解在现行制度下仅供参考。 
从国外立法例来看网络游戏的保护制度，首先，以美国 ATARI,INC.v. 
AMUSEMENTWORLD,INC 案为例，法院在本案声明著作权是保护“表达”，
不包含“思想”，虽然系争游戏间游戏规则有大量重叠，但游戏规则是属于“思
想”的成分，若赋予著作权人思想上的保护，将会导致著作权人过大的权利垄断
著作权的市场，并以计算机程序影音具有独创性为理由而将网络游戏认定为视听
                                                 
① 张学军.网络游戏知识产权的司法认定[J].人民司法，2015，（9）：87-93. 
② 王迁.电子游戏直播中的知识产权保护研究[J].电子知识产权，2016，（2）：19-20. 
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作品，可给予著作权保护。①除此之外，日本针对网络游戏作品虽然没有具体明
文规定，但根据 WIPO 的《The Legal Status of Video Games：Comparative Analysis 
in National Approaches》一文显示日本最高法院裁判所在 H12-JU-952 案中认定
网络游戏可透过日本《著作权法》第 2 条第 3 款：“本法所订之电影作品，包含
以类似电影的视觉、听觉效果之方式呈现、录制至媒介上的作品。”以电影作品
取得著作权保护。②然而，即使是游戏产业盛行的韩国也没有对网络游戏作品给
予明确定位，但也透过韩国文化部观光局制定的《唱片、录制物及游戏相关法》
中则将网络游戏视为类似电影作品。③显然将网络游戏本身视为视听作品已成国
际趋势。 
对于我国的立法情况而言，由于《著作权法》对于作品以列狭隘的列举规范，
司法实践在认定上通常仅能透过拆解网络游戏的组成部份来予以保护。④例如，
透过《伯尔尼公约》、《TRIPs 协定》与我国《著作权法》规定，将游戏软件中
的程序语言码以计算机软件作品予以保护；故事情节纳入文字作品的范围；背景
音乐以音乐作品规范；具美术效果游戏脚色造型与道具或游戏静态画面则以美术
作品保护。⑤但是，此种将游戏组成部份分开来评定保护的审查方式，往往忽略
了游戏整体的连贯性，进而有心人只要针对游戏组成部分进行改造即可轻易规避
侵犯他人游戏作品著作权，事实上却对著作权人有着实质上的侵害疑虑。 
                                                 
① ATARI, INC. v. AMUSEMENTWORLD, INC., 547F.Supp. 222 (D. Md. Nov. 27, 1981). 
② K.K. Namco v. Suishin Kogyo K.K. （K.K. Namco v. Suishin Kogyo K.K. , Tokyo District Court, 28September1984）.董
颖.视频游戏作品所包含的艺术类著作权[EB/OL].http://www.netlawcn.org/second/content.asp?no=1913，2017-02-25. 
③ 孙磊.电子游戏知识产权保护的世界之旅对 WIPO 报告的深度解读（四）[Z].知产力，2016，（8）. 
④ 《著作权法》第 3 条规定的作品囊括了文字、艺术、自然、社会科学、工程技术领域，并列举九种态样以呈现上述领
域的作品，例如：文字、口述、音乐戏剧、美术建筑、摄影、电影以及类似电影创作、工程设计、计算机软件或按法
律规定形成的作品。 
⑤ 上海市第一级中级人民法院（2014）沪一中民五（知）初字第 23 号民事判决。 
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 （二）网络游戏实况直播画面的作品属性 
  游戏直播，意指透过互联网直播平台提供实时播送服务，直播的内容为网络
游戏赛事（又称电竞赛事）或网络游戏实况，且直播过程能支持多人同时在线观
看与互动。①本文研究的网络游戏实况直播画面在上述的基础下，分为两种，第
一种是网络游戏赛事直播画面；第二种是网络游戏个人直播画面。 
  2014 年至 2015 年间的网络游戏直播的相关文献研究中，大多都混淆了网络
游戏画面与网络游戏实况直播画面的基本概念，进而得出网络游戏实况直播画面
构成类似摄制电影作品的结论。事实上，网络游戏画面是属于网络游戏单纯运行
后所呈现的画面，由游戏开发者设计布景、特定场景等元素组成；而本文研究的
网络游戏实况直播画面主要由游戏运行画面、赛事现场画面、解说、背景音乐、
字幕等元素组成。两者形成元素存在差异，不可一概而论。目前多数学者认为，
网络游戏画面涵盖了美术、文字、音乐作品亦或者能以类似电影作品构成作品属
性。②至于网络游戏实况直播画面是否具备作品属性大致存在肯定说与否定说。
肯定见解有主张网络游戏实况直播画面构成类似电影、美术、汇编以及演绎作品
等不同观点；否定见解则以玩游戏的过程并不具备独创性为主张，而认为否定其
形成作品属性的可能。③但事实上，玩游戏的过程与实况直播的概念是存在极大
差异的，若仅单纯认为玩游戏的过程不具有独创性而否定，是混淆了网络游戏画
面与网络游戏实况直播画面。因为在游戏实况直播的过程中，不会只有玩游戏的
元素，通常还包含许多个性化、独立编制画面的空间，这也是独创性有评价机会
的地方。 
                                                 
①  易观智库.中国游戏直播市场专题报告 2016[EB/OL].https://www.analysys.cn/analysis/8/details?articleId=1000204，
2017-05-27. 
②  冯晓青.网络游戏直播画面的作品属性及其相关著作权问题研究[J].知识产权报，2017，（1）：5. 
③ 冯晓青.网络游戏直播画面的作品属性及其相关著作权问题研究[J].知识产权报，2017，（1）：5. 
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